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Abstract  
In recent decades European private international law (PIL) has undoubtedly made progress. 
This is largely due to the fact that a number of legislators have either codified part or all of 
their national PIL rules or adopted treaties and regulations drawn up by, e.g., the Hague 
Conference on Private International Law and the European Union. Recently, the Dutch 
legislator has also introduced a codification or, more precisely, a „consolidation‟ covering an 
incomplete set of topics on the field of choice of law.  
I will argue that this Dutch project should be amended and supplemented to include the areas 
of international civil procedure (e.g., jurisdiction and the recognition and enforcement of 
foreign judgements) and to cover a more complete ruling of all kinds of choice-oflaw issues 
for the sake of legal practice. Finally, I will propose some amendments and refinements to 
specific rules contained in this consolidation project.  
1. Inleiding  
Regelgeving op het terrein van het IPR heeft de afgelopen decennia een hoge vlucht genomen. 
Zo hebben de Haagse Conferentie voor IPR en de Europese Unie een reeks van legislatieve 
producten het licht doen zien, die zich hebben vertaald in de vorm van verdragen, 
verordeningen en richtlijnen. Ook een aantal nationale wetgevers heeft zich niet onbetuigd 
gelaten, en heeft zijn IPR geheel of partieel opgetekend.1 Deze internationale, communautaire 
en nationale regelgeving bestrijkt niet alleen het formele IPR (internationale bevoegdheid, 
erkenning en tenuitvoerlegging), maar ook het materiële IPR (toepasselijk recht).  
De Nederlandse IPR-wetgever heeft de afgelopen 30 jaar gekozen voor een policy van 
„stapsgewijze‟ regelgeving, in die zin dat telkens deelonderwerpen van het IPR in separate 
wetten zijn gereguleerd – een rechtsvergelijkend bezien onorthodoxe methode van wetgeving 
die, metaforisch uitgedrukt, doorgaans wordt aangeduid als „aanbouwwetgeving‟.2 Hierbij zij 
overigens aangetekend, dat de manoeuvreerruimte voor de Nederlandse wetgever om deze 
„aanbouwwetgeving‟ te construeren de afgelopen periode steeds meer is verkleind, aangezien 
Nederland ook partij is geworden bij een aantal Haagse Verdragen en inmiddels een (nog 
gestaag groeiend) deel van het IPR is (wordt) gecommunautariseerd. Vanuit het Nederlandse 
perspectief bezien roept deze variëteit aan IPRrechtsbronnen van verschillende origine en op 
zowel internationaal, communautair als nationaal niveau het beeld op van een labyrint waarin 
de argeloze rechtstoepasser gemakkelijk het spoor bijster kan raken.  
Het getuigt daarom van wijs wetgevingsbeleid dat de Nederlandse wetgever het wetsvoorstel 
tot vaststelling en invoering van Boek 10 (Internationaal privaatrecht) BW het licht heeft doen 
zien. Dit Wetsvoorstel is vervolgens op 18 september 2009 bij de Tweede Kamer ingediend.3 
Daarmee is echter nog niet gezegd, dat de wetgever deze legislatieve opdracht op adequate en 
bevredigende wijze heeft uitgevoerd. Wat is immers het geval? Het beoogde nieuwe Boek 10 
BW bestrijkt slechts (voornamelijk) bepalingen die verband houden met de aanwijzing van 
het toepasselijke recht, het zogenoemde conflictenrecht. De bestaande wetten betreffende een 
aantal deelgebieden van dit conflictenrecht zijn „geconsolideerd‟, anders gezegd: 
samengevoegd, en worden voorafgegaan door de in titel 1 van het wetsvoorstel geformuleerde 
„algemene bepalingen‟ (art. 1-17). Bepalingen van (meer of uitsluitend) procesrechtelijke aard 
zullen hun plaats behouden dan wel krijgen, zo is de intentie van de wetgever, in de bestaande 
verordeningen en verdragen alsook in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Voorts 
verdient gesignaleerd te worden dat regels van conflictenrecht die in de loop der jaren zijn 
opgenomen in andere boeken van het BW of in speciale wetgeving, door de wetgever – 
weloverwogen – niet zullen worden overgeheveld naar dit Boek 10 BW. Wat hier van zij, 
wanneer dit wetsvoorstel ongeschonden het Staatsblad mocht bereiken, zal dit 
wetgevingsproduct niet een „juridische omwenteling‟ op het terrein van het IPR 
teweegbrengen. Dit laatste impliceert niet dat op deze plaats een wetenschappelijke discours 
over het wetsvoorstel niet meer noodzakelijk is. Binnen het bestek van deze beschouwing is 
het echter niet mogelijk het wetsvoorstel in extenso te bespreken. Indachtig het adagium Qui 
tacet consentire videtur zal ik mij daarom richten op onderwerpen die mij controversieel 
voorkomen.  
In onderstaande beschouwing zal eerst de vraag worden onderzocht of de wetgever niet meer 
„proactief‟ en ambitieus had moeten handelen, in die zin dat in plaats van te volstaan met het 
consolideren van slechts het Nederlandse conflictenrecht, de wetgever had moeten streven 
naar een min of meer integrale behandeling van het Nederlandse IPR (§ 2). Voorts zal het 
onderzoek zich toespitsen op de vraag – voor zover de wetgever kan volstaan met een 
consolidatie van het geldende conflictenrecht – of, al dan niet terecht, slechts een deel van dit 
conflictenrecht in Boek 10 een plaats verdient (§ 3). Daarna zullen enkele in titel 1 verankerde 
algemene bepalingen – of juist het ontbreken hiervan – kritisch tegen het licht worden 
gehouden (§ 4) en zullen enkele wijzigingen worden voorgesteld van sommige in het 
wetsvoorstel geregelde onderwerpen (§ 5). Het geheel zal worden afgerond met enkele 
conclusies van algemene aard; hierbij zal met name de vraag aan de orde komen of de 
wetgever er niet beter aan had gedaan om het Nederlandse IPR te codificeren. Onder het 
begrip codificatie versta ik hier het op exclusieve, systematische en consistente wijze in kaart 
brengen van het geldende recht. In dit codificatieproces dient ook bestaande wetgeving 
kritisch te worden getoetst en dienen, gelet op de (internationale) rechtsontwikkeling, zo 
nodig, modificaties op geldende wetgeving te worden aangebracht, en dient odieuze 
wetgeving ter zijde te worden gesteld (§ 6).4  
2. Integrale behandeling van het gehele IPR of slechts van het conflictenrecht?  
2.1 Algemeen  
Hiervoor in § 1 is geconstateerd, dat het wetsvoorstel voornamelijk het materiële 
internationaal privaatrecht – dat wil zeggen regels van conflictenrechtelijke aard – omvat. Het 
formele internationaal privaatrecht – zoals de kwesties van de internationale bevoegdheid van 
de Nederlandse rechter, de erkenning en tenuitvoerlegging in Nederland van buitenlandse 
rechterlijke beslissingen en van andere elders tot stand gekomen rechtsfeiten en akten, alsook 
andere procesrechtelijke onderwerpen zoals de betekening van stukken en de 
bewijsverkrijging in het buitenland – hebben daarentegen geen plaats gekregen in het 
voorgestelde Boek 10 BW. Hierbij zij aangetekend, dat het (internationale) procesrecht – zij 
het slechts ten dele – is gerenoveerd bij het op 1 januari 2002 in werking getreden Wetboek 
van Burgerlijke Rechtsvordering: in de artikelen 1-14 Rv is een op de EEX-Verordening 
geënte regeling inzake de internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechter opgenomen. 
Wat betreft de regeling inzake de erkenning en de tenuitvoerlegging van buitenlandse 
beslissingen – die slechts lacuneus is geregeld in artikel 431 Rv en de artikelen 985-994 Rv, 
en bij de uitleg waarvan de Nederlandse rechter en doctrine de rol van „pseudowetgever‟ op 
zich hebben genomen – maakt de wetgever nog geen aanstalten om deze „gedateerde‟ regeling 
aan een revisie te onderwerpen. Het argument dat de wetgever geeft ter onderbouwing van 
deze door hem zelf opgelegde beperking is mijn inziens mager en cryptisch. In de MvT van 
het wetsvoorstel, p. 3, kunnen wij noteren dat daarmee:  
„(…) is gekozen voor een opzet die de internationaal privaatrechtelijke regels onderbrengt in 
de internrechtelijke rechtssfeer waarmee zij verband houden, en niet voor één alomvattende 
regeling van het internationaal privaatrecht. Het gaat hier om een keuze tussen twee mogelijke 
benaderingen, waarbij uiteindelijk overwegingen van doelmatigheid en praktische 
bruikbaarheid de doorslag hebben gegeven.‟  
Overigens is de wetgever weinig consequent geweest waar het de hem zelf aangebrachte 
beperking betreft. Zo figureert in het wetsvoorstel een aantal bepalingen van zuiver formeel 
IPR. Ik noem hier artikel 2 – ambtshalve toepassing van de regels van IPR en het door deze 
regels aangewezen recht, artikel 3 – de wijze van procederen ten overstaan van de 
Nederlandse rechter wordt beheerst door het Nederlandse recht (de lex fori). Genoemd kan 
voorts worden artikel 55 dat bepaalt, dat de ontbinding van het huwelijk en de scheiding van 
tafel en bed uitsluitend kunnen worden uitgesproken door de Nederlandse rechter. Ook bevat 
het wetsvoorstel een aantal (procesrechtelijke) erkenningsregels inzake in het buitenland tot 
stand gekomen rechterlijke beslissingen en van andere rechtsfeiten en rechtshandelingen – 
bijv. inzake de naam (art. 24), het huwelijk (art. 31), echtscheiding (art. 57), verstoting (art. 
58), geregistreerd partnerschap (art. 61), een buiten Nederland tot stand gekomen beëindiging 
geregistreerd partnerschap (art. 88), afstamming (art. 100-101) en adoptie (art. 107-110).  
Deze opvatting van de wetgever om niet het gehele internationaal privaatrecht samen te 
bundelen in een wettelijke regeling roept bezwaren op van zowel rechtstheoretische (§ 2.2) als 
praktische (§ 2.3) aard.  
2.2 Nauwe verwevenheid tussen kwesties van toepasselijk recht, materieel recht en 
procesrecht  
De aandacht verdient dat in het contemporaine IPR een krachtige tendens waarneembaar is 
om de drie deelgebieden van het IPR – de internationale bevoegdheid, het toepasselijk recht 
en de erkenning en tenuitvoerlegging – in onderlinge samenhang te regelen. Deze drie 
deelgebieden zijn heden ten dage niet meer door waterdichte schotten van elkaar te scheiden, 
maar zijn nauw met elkaar vervlochten.5 Ter adstructie kan genoemd worden de Europese 
Insolventieverordening (IVO).6 Artikel 4 IVO, dat de primaire verwijzingsregel verschaft, 
bepaalt dat het recht van de EU-lidstaat waar de procedure wordt geopend, de lex concursus, 
de insolventieprocedure en de gevolgen ervan beheerst – tenzij de IVO zelf anders bepaalt. 
Deze verwijzingsregel van artikel 4 lid 1 vooronderstelt dat de rechter van een EU-lidstaat 
ingevolge artikel 3 lid 1 of 3 lid 2 bevoegd is om een insolventieprocedure te openen. De 
bevoegdheidsregel van artikel 3 heeft aldus in feite een dubbele functie: zij bepaalt direct de 
bevoegde rechter en indirect het toepasselijke recht. De IVO kiest derhalve, als uitgangspunt, 
voor een „Gleichlauf‟ van bevoegde rechter en toepasselijke recht. Voor een dergelijke 
samenval van forum en ius pleit onder meer dat bij insolventieprocedures procedurele en 
materiële aspecten nauw met elkaar zijn verweven.7 Aan deze regeling inzake de bevoegde 
rechter en het toepasselijke recht wordt vervolgens in hoofdstuk II van de IVO een 
erkenningsregeling gekoppeld: uit artikel 16 volgt, dat elke beslissing tot opening van een 
insolventieprocedure, mits deze is genomen door een ingevolge artikel 3 bevoegde rechter, in 
de andere EU-lidstaten van rechtswege wordt erkend. Een soortgelijke – gecoördineerde – 
regeling van de voornoemde drie deelgebieden van IPR treffen wij aan in het Haagse 
Kinderbeschermingsverdrag van 1996.8 De verwijzingsregel van artikel 15 is – waar het te 
nemen beschermingsmaatregelen betreft – uitsluitend dan rechtstreeks van toepassing, indien 
de aangezochte rechter zijn bevoegdheid kan baseren op de bevoegdheid van hoofdstuk II 
(art. 5 e.v.) van het verdrag of – in geval van samenloop met de Brussel IIbis Verordening – 
op de bevoegdheidsregeling van de verordening.9 Voor een dergelijke – directe – „Gleichlauf‟ 
van forum en ius bestaan vooral goede gronden met betrekking tot onderwerpen op het terrein 
van de niet-contentieuze jurisdictie. Hier zien wij, dat vaak de tussenkomst van de rechter of 
andere (administratieve) autoriteit in het materiële recht is ingevlochten. Dit heeft tot gevolg, 
dat de vragen van rechtsmacht, procedurele vereisten en materieel recht nauw met elkaar zijn 
verstrengeld en daarom ook in internationale situaties forum en ius niet van elkaar kunnen 
worden gescheiden. Het is dan weinig zinvol om de vraag te stellen of in deze situaties eerst 
de rechtsmacht dan wel het toepasselijke recht dient te worden vastgesteld. Daarnaast bestaat 
er ook een vorm van – indirecte – „Gleichlauf‟, waarbij de wetgever de rechtsmachtregels en 
verwijzingsregels zodanig formuleert, dat – in bepaalde gevallen – de bevoegde rechter zijn 
eigen recht toepast (bijv. het forum delicti van art. 5, sub 3 EEX-Vo en de lex loci damni van 
art. 4 lid 1 Rome II-Vo). Voorts kan hier worden gewezen op het fenomeen van de law 
shopping door forum shopping. De eiser vergelijkt hier de nationale verwijzingsregels van de 
verschillende – alternatief ter beschikking staande – fora, en calculeert op basis daarvan welk 
nationaal forum het materiële recht zal toepassen dat voor hem het „meest gunstig‟ is, om 
vervolgens bij dit forum de procedure aan te brengen. Hier manifesteert zich onmiskenbaar 
een nauwe band tussen het (gekozen) forum en het toepasselijke recht. Verder kan bij de 
vaststelling welk materieel recht van toepassing is op een bepaalde rechtsvraag of 
rechtsverhouding, in het afwegingsproces dat hier aan vooraf gaat, het argument gewicht in de 
schaal leggen, of en in hoeverre de tot stand gekomen beslissing in het buitenland (bijv. het 
land van herkomst van betrokkene(n)) kan worden erkend respectievelijk geëffectueerd.10  
2.3 Vereiste van toegankelijkheid  
Het – tweede – bezwaar is van meer praktische aard. De rechtstoepasser heeft er belang bij dat 
wanneer hij een IPRcasus krijgt voorgeschoteld, hij alle relevante IPR-vragen die hierbij 
kunnen rijzen, kan vinden in één en dezelfde wettelijke regeling of dat hij – via de techniek 
van de incidentele verwijzing – op het spoor wordt gezet van andere (internationale of 
communautaire) rechtsbronnen. Dit argument doet in het bijzonder opgeld op het terrein van 
het IPR, waar zich vaak bij de beantwoording van één rechtsvraag, successievelijk vragen van 
procesrecht en van conflictenrecht aandienen: de (Nederlandse) verwijzingsregel komt 
immers doorgaans pas aan bod, wanneer een Nederlandse rechter of andere autoriteit in een 
concreet geval bevoegdheid toekomt, terwijl bij de vaststelling van het toepasselijke recht 
vaak rekening dient te worden gehouden met hetgeen elders reeds is beslist. De 
rechtszekerheid en de toegankelijkheid zijn ermee gebaat dat de rechtstoepasser voor de 
beantwoording van de voor IPR-casus relevante regelingen van formeel en materieel IPR 
slechts één wettelijke regeling behoeft te raadplegen, of via incidentele 
verwijzingsbepalingen, wordt „doorverwezen‟ naar andere internationale instrumenten.11  
Concluderend: de keuze van de wetgever om uitsluitend het conflictenrecht te consolideren en 
het formele IPR grotendeels onaangeroerd te laten, is vanuit rechtstheoretisch oogpunt 
„gedateerd‟, gelet op de huidige tendens om op internationaal en communautair niveau 
kwesties van toepasselijk recht en procesrecht in onderlinge samenhang te regelen, en bezien 
vanuit de positie van de rechtstoepasser weinig „consumentvriendelijk‟, gezien het gebrek aan 
toegankelijkheid.  
Wanneer besloten zou worden tot een integrale behandeling van zowel het formele als 
materiële IPR, dan dient nog de vraag bespreking van de volgorde van de onderwerpen. 
Hierbij opteer ik voor de „Belgische structuur‟, waarbij eerst een aantal algemene bepalingen 
van zowel procesrechtelijke als conflictenrechtelijke aard wordt geformuleerd (art. 1-31), die 
aan de bijzondere onderwerpen voorafgaan. Voorts volgt de Belgische wetgever voor de 
bijzondere onderwerpen de volgorde bevoegdheid, toepasselijk recht en erkenning. Deze drie 
onderwerpen worden dus niet en bloc behandeld, maar keren in elk hoofdstuk terug, in die zin 
dat zij per aanknopingscategorie worden geregeld, zij het dat de in de algemene bepalingen 
(art. 22-27) verankerde erkenningsregeling voor de meeste van de bijzondere onderwerpen 
geldt.12  
3. Een onvolledige consolidatie van het conflictenrecht op verschillende niveaus  
Het wetsvoorstel bestrijkt, zo hebben wij in § 2 geconstateerd, voornamelijk 
conflictenrechtelijke regelgeving van nationale herkomst. Wat de verhouding van deze 
nationale regels tot internationale regelingen betreft hebben, zo volgt uit artikel 94 Grondwet, 
deze laatste voorrang boven de regels van nationaal recht, terwijl, wat de communautaire 
regelingen betreft, deze voorrang voortvloeit uit het communautaire recht, zoals uitgelegd 
door het Hof van Justitie van de EU (zie MvT, p. 7). In dit licht bezien moge, strikt genomen, 
artikel 1:1 BW juridisch overbodig zijn, voor de rechtstoepasser kan deze bepaling wel een 
nuttige signaalfunctie hebben. De wetgever heeft daarmee echter terecht niet volstaan. Om de 
rechtstoepasser verder van dienst te zijn bij het hem attenderen op bestaande internationale 
regelgeving hanteert de wetgever, op de daarvoor in aanmerking komende plaatsen, de 
techniek van de zogenoemde incidentele verwijzing; soms gebeurt dit door in een bepaling 
slechts te refereren aan een verdrag of verordening, waarin het toepasselijke recht wordt 
aangewezen, in andere gevallen is gekozen voor een formulering die inhoudt dat een titel of 
afdeling (mede) uitvoering geeft aan een bepaald verdrag of verordening (zie MvT, p. 7). 
Voor deze – narratieve – bepalingen die strikt juridisch, overbodig zijn, pleit dat de 
rechtstoepasser op het spoor van de voor toepassing in aanmerking komende internationale 
regelingen wordt gezet. Op deze wijze wordt de rechtszekerheid en de toegankelijkheid van 
het conflictenrecht, dat gekenmerkt wordt door een verbrokkelde regelgeving, vergroot.13 Tot 
zover is er, zo lijkt het op het eerste gezicht, niets mis. Deze door de wetgever gebezigde 
techniek van de incidentele verwijzing biedt echter een aantal niet te onderschatten bezwaren.  
In de eerste plaats heeft deze techniek het bezwaar van onvolledigheid. In de MvT, p. 8 wordt 
gesignaleerd dat aan het ontbreken van de vermelding van een bepaald verdrag (of 
verordening) niet een a contrario-redenering mag worden verbonden, in die zin dat uit de niet-
vermelding moet worden afgeleid dat dit verdrag naar het inzicht van de wetgever niet 
toepasselijk is. Als voorbeeld kan dienen het onderwerp van de erkenning van in het 
buitenland tot stand gekomen echtscheidingen. Wanneer de echtscheiding in een andere EU-
lidstaat wordt verkregen, dient de vraag of deze buitenlandse echtscheiding hier te lande kan 
worden erkend, te worden beantwoord aan de hand van de erkenningsregeling van de Brussel 
IIbis-verordening (art. 21 e.v.). Door nu in artikel 10:54 van Afdeling 4 uitsluitend te 
refereren aan het Haagse Verdrag van 1970 en het Luxemburgse Verdrag van 1967 inzake de 
erkenningsregeling van echtscheidingen èn, daarenboven, in artikel 10:57 slechts de 
erkenningsregeling inzake echtscheidingen die buiten een EU-lidstaat zijn tot stand gekomen, 
op te nemen, kan de argeloze rechtstoepasser gemakkelijk het verkeerde bos in worden 
gestuurd. Maar er is meer dat zorgen baart. De wetgever heeft er voor gekozen, zij het zonder 
dit expliciet met argumenten te schragen, om uitsluitend de in de Boeken 1 tot en met 8 
vervatte onderwerpen een plaats te bieden in het beoogde boek 10 BW. De wetgever creëert 
daarmee een, dunkt mij, kunstmatige cesuur. Zo is het insolventierecht – een belangrijk 
onderwerp van vermogensrecht – waar het betreft kwesties van insolventie met een 
internationale dimensie heden ten dage geregeld in de Europese Insolventieverordening van 
2000.14 Deze verordening bevat, naast de klassieke onderwerpen van formeel IPR, in de 
artikelen 4-15 een uitvoerige en uitgebalanceerde conflictenrechtelijke regeling. Een 
incidentele verwijzing in een aparte afdeling van het nieuwe Boek 10 wordt dan ook node 
gemist. Kortom, het wel vermelden van sommige (niet alle) verdragen en verordeningen, die 
gerelateerd zijn aan onderwerpen uit het BW, en het niet vermelden van verdragen en 
verordeningen die niet in het BW hun internrechtelijke pendant vinden, kan misleidend zijn. 
Een volgend bezwaar is dat de wetgever ten aanzien van deze internationale IPR-regelingen 
ook niet consequent de koers van de incidentele verwijzing volgt. Dit is het geval voor de 
onderwerpen van de naam en het huwelijk. Zo wordt wat bijv. de naam betreft, gekozen voor 
incorporatie – zij het in licht verbasterde vorm – van de Nederlandse (niet authentieke) tekst 
van het CIEC-Namenverdrag. Deze benadering roept bezwaren op. Afgezien van semantische 
bezwaren (terminologie, systematiek en stijl van de wet) staat de incorporatiemethode op 
gespannen voet met onze Grondwet. Een zwaarwegender bezwaar is mijn inziens, dat de 
wetgever de Nederlandse vertaling van het verdrag zo vakkundig in de artikelen 10:19-23 van 
het wetsvoorstel heeft getransplanteerd, dat de verdragsregeling niet meer van de overige 
nationale erkenningsregeling, die in artikel 10:24 en 25 is vervat, kan worden onderscheiden.  
Maar er is, zo meen ik, meer dat ten onrechte ontbreekt en derhalve de consolidatie onvolledig 
maakt. In het wetsvoorstel is ook niet „geïncorporeerd‟ een reeks bepalingen uit de Boeken 1 
tot en met 8 BW, die een internationale component hebben èn, daarenboven, een meer of 
minder conflictenrechtelijk karakter hebben. Genoemd kan in dit verband worden een aantal 
bepalingen van zogenoemd registerrecht (bijv. art. 1:20b, 21, 25, 25a-25f, 28, 29c en 49a 
BW). Tot deze categorie behoort ook de regeling inzake het schijnhuwelijk (art. 1:44 lid 1 
onder k, 53 lid 3, 58 lid 3 en 71a BW). Verder kunnen genoemd worden enkele zogenoemde 
materiële regels van IPR, bijv. artikel 2:86 en 2:196 BW, de artikelen 2:333b-333l BW en 
artikel 3:31 BW, alsook artikel 3:305c BW. Ook is er, weloverwogen, van afgezien (zie MvT, 
p. 5) om een aantal, ter uitvoering van Europese richtlijnen, verbrokkeld in het BW 
geïncorporeerde regelingen van o.m. consumenten- en werknemersbescherming in het 
wetsvoorstel op te nemen. Deze regelingen bevatten vaak een geschreven scope rule, die de 
reikwijdte van de in deze richtlijnen vervatte materie in een internationaal geval afbakenen 
(zie bijv. art. 6:247 BW, art. 7:6 lid 3 BW, art. 7:46j lid 3 BW en art. 7:48g lid 2 BW). Mij 
dunkt, dienen ook deze scope rules via de techniek van de incidentele verwijzing – met 
behoud van hun plaats in het desbetreffende Boek BW – te worden vermeld in het 
voorgestelde Boek 10, althans voor zover deze scope rules nog functioneel zijn, c.q. geschrapt 
dienen te worden met de inwerkingtreding van de Rome I-Verordening. De vraag is dan wel, 
waar deze bijzondere wetten en speciale regels een plaats moeten krijgen. Het komt mij voor 
dat alle rechtsbronnen van het IPR – met inbegrip van internationale of communautaire 
regelingen – telkens per deelonderwerp dienen te worden geordend en vastgesteld.15 
Resumerend: de door de wetgever gekozen methode van consolidatie van het Nederlandse 
conflictenrecht wekt de schijn van volledigheid zowel op het niveau van de voor Nederland 
vigerende internationale en communautaire instrumenten als op het niveau van de voor 
Nederland geldende nationale wettelijke regelingen. Uit het oogpunt van rechtszekerheid en 
wetssystematiek dient in de desbetreffende titel of afdeling voor elk (deel-)onderwerp een 
integraal overzicht te worden gegeven van alle voor toepassing in aanmerking komende 
internationale, communautaire en nationale regelgeving. Of is het de bedoeling van de 
wetgever om deze – overigens dankbare – taak om het hedendaagse, gefragmenteerd 
geregelde conflictenrecht in kaart te brengen geheel te „delegeren‟ aan de Nederlandse 
wetenschap?  
4. De in titel I neergelegde Algemene Bepalingen  
In de artikelen 1-17 van titel 17 van het Wetsvoorstel is een aantal algemene bepalingen 
geformuleerd.16 Naast enkele bepalingen van meer technische of procesrechtelijke aard, 
wordt een regeling gegeven voor de voorvraag (art. 4), het renvoi (art. 5), de openbare orde 
(art. 6), de voorrangsregels (art. 7), een exceptieclausule (art. 8), en een fait accompli-exceptie 
(art. 9). Voorts treffen wij in deze titel enkele klassieke verwijzingsregels aan met betrekking 
tot de algemene kwesties van de minderjarigheid en handelingsbekwaamheid (art. 11), de 
vorm (art. 12) en een (beperkte) regeling inzake de rechtsfiguur van de rechtskeuze (art. 10). 
Deze algemene bepalingen, zo leert de MvT (p. 2), „vormen de uitgangspunten die in de 
daaropvolgende afzonderlijke titels doorwerken‟. In onderstaande beschouwing wil ik 
volstaan met de volgende glossen.  
- Opmerking verdient vooreerst, dat de wetgever er terecht niet voor is teruggedeinsd om 
enkele rechtstheoretische leerstukken in titel I op te nemen; de algemene leerstukken – die 
tezamen met de in de afzonderlijke titels geformuleerde verwijzingsregels het 
verwijzingsresultaat helpen vinden, respectievelijk corrigeren – hebben immers onmiskenbaar 
een normatief karakter en maken deel uit van het positieve IPR, waarvan de rechtstoepasser 
kennis moet kunnen nemen. Een van de meest brandende vragen van wetsystematische aard is 
nu, welke algemene leerstukken daadwerkelijk een plaats verdienen in het voorgestelde Boek 
10 BW. Het is evident dat de wetgever niet geroepen is om leerstelligheid te bedrijven. De 
introductie van algemene leerstukken mag niet tot verstarring van de rechtsontwikkeling van 
het IPR leiden. In dit licht verdienen in hoofdstuk 1 slechts leerstukken een plaats, indien en 
voor zover zij de rechtstoepasser van nut kunnen zijn in zijn methode van rechtsvinding. 
Regels met een star, te dogmatisch karakter, of onvoldoende uitgekristalliseerd, zijn derhalve 
uit den boze; zo lijkt het weinig zinvol voor de kwalificatie en de aanpassing een regeling te 
geven. Een bepaling die bijv. decreteert dat de kwalificatie ex lege fori dient te geschieden, 
zou een te rigide karakter hebben. Wanneer men daarentegen al de verfijningen die de 
doctrine op dit leerstuk heeft aangebracht, zou willen invlechten in de regel, zou dit 
onvermijdelijk uitmonden in een onleesbare, niet te hanteren bepaling. De wetgever heeft er 
dan ook terecht van afgezien om voor deze leerstukken een wettelijke regeling te fourneren.  
- Een volgende vraag die ik hier wil opwerpen is of ook algemene leerstukken die slechts een 
rechtstheoretische functie hebben – anders gezegd: van methodologische aard zijn – in titel I 
een regeling behoeven. Ik doel hier met name op het Savigniaanse uitgangspunt aan de hand 
waarvan het nationale rechtsstelsel wordt gevonden waarmee de desbetreffende 
rechtsverhouding de „sterkste betrokkenheid‟ heeft.17 Ik zou willen bepleiten dat de wetgever 
hier „open kaart speelt‟, aangezien manifest is, dat dit Savigniaanse beginsel – zij het 
doorgaans stilzwijgend – ten grondslag ligt aan het merendeel van de in het wetsvoorstel 
vervatte verwijzingsregels, alsook aan de voor Nederland vigerende conflictenrechtelijke 
verdragen en verordeningen. Voor de rechtstoepasser kan een dergelijk programmatische 
wetsbepaling functioneel zijn, in zoverre deze hem in twijfelgevallen op zijn minst de goede 
richting kan wijzen, en hem er in ieder geval voor kan waarschuwen in welke richting hij de 
oplossing niet moet zoeken, bijv. niet in een systematische privilegiëring van de eigen lex 
fori. Voor een dergelijke – expliciet geformuleerde – „sterkste betrokkenheids‟-bepaling pleit 
temeer, dat in artikel 10:8 van het wetsvoorstel wel een (algemene) exceptieclausule is 
geformuleerd die erop neerkomt dat wanneer de verwijzingsregel niet resulteert in de 
toepassing op de rechtsverhouding van het „nauwst verbonden‟ recht, de rechtstoepasser in 
bijzondere gevallen de gelegenheid dient te hebben om een ander recht toe te passen, 
waarmee deze rechtsverhouding een „veel nauwere band‟ heeft. In de MvT dient in deze 
context wel te worden benadrukt, dat niet alle in het wetsvoorstel opgenomen 
verwijzingsregels in traditionele trant zijn geredigeerd; aan bepaalde verwijzingsregels liggen 
soms ook aan het materiële recht ontleende waarden en doelvoorstellingen ten grondslag, 
zoals de op het beschermingsbeginsel gebaseerde „functionele‟ aanknopingen en de op het 
begunstigingsbeginsel gefundeerde alternatieve en subsidiaire aanknopingen, het beginsel van 
de partijautonomie, op het „afstemmingsbeginsel‟ gebaseerde verwijzingsregelingen en de 
voorrangsregels, alsook de op de methode van het facultatieve IPR gebaseerde regeling. 
Saillant is in dit verband dat de enige plaats waar de wetgever – overigens uiterst bleek – 
kleur bekent met betrekking tot de voorliggende methodologische vraag zich voordoet bij de 
bespreking van artikel 10:56 lid 1, waarin een op het facultatief conflictenrecht gebaseerde 
regeling wordt gegeven voor het op de echtscheiding toepasselijke recht: het Nederlandse 
recht is toepasselijk, tenzij partijen ervoor kiezen dat het recht van hun gemeenschappelijke 
vreemde nationaliteit van toepassing is. In de MvT (p. 43) kunnen wij lezen, dat de wetgever 
de opvatting (van de Staatscommissie IPR) onderschrijft, dat „in het algemeen en in beginsel 
het voorrang geven aan toepassing van de lex fori niet de voorkeur verdient omdat zulks de 
beginselen van het internationaal privaatrecht miskent, welke beginselen zijn gericht op de 
erkenning van een internationale rechtsorde die het bestaan van afwijkende rechtsstelsels 
respecteert en aan de toepassing daarvan waar nodig de voorrang geeft‟.  
- Een derde kanttekening betreft de volgorde van de artikelen. Na een aantal algemene 
beginselen en uitgangspunten (art. 1-5) volgen, zo leert de MvT (p. 6), artikelen die in 
voorkomend geval het aanvankelijke verwijzingsresultaat kunnen corrigeren, zoals de 
openbare orde-exceptie van artikel 6, de exceptieclausule van artikel 8 en de fait accompli- 
exceptie van artikel 9. Echter, anders dan de wetgever doet voorkomen, mag mijn inziens het 
leerstuk van de voorrangsregels niet worden aangemerkt als een correctiemechanisme. 18 Wat 
is immers het geval? Het leerstuk van de voorrangsregels richt zich immers – anders dan de 
traditionele verwijzingsmethode, waarbij de vraag aan de orde is welk recht van toepassing is 
op de desbetreffende rechtsverhouding – op de vraag of de voor de beantwoording van de 
rechtsvraag relevante bepaling van materieel recht, gelet op zijn inhoud en strekking, in het 
concrete geval al dan niet geldingspretentie heeft. Daarbij speelt de functie en de inhoud van 
het (semi-publiekrechtelijke) voorschrift een cruciale rol en is irrelevant of het voorschrift al 
dan niet deel uitmaakt van het door de normale verwijzingsregel als toepasselijk aangewezen 
recht. Anders gezegd: de voorrangsregel zal in het concrete geval, ongeacht de 
verwijzingsregel, op grond van zijn inhoud en functie in relatie tot de feitelijke 
omstandigheden van het geval, toepassing moeten kunnen afdwingen. Beide benaderingen – 
te weten: de klassieke verwijzingsmethode en de methode van de voorrangsregels – staan dus 
in het conflictenrecht min of meer naast elkaar. Dit leidt ertoe dat het conflictenrecht in feite 
een „tweesporig karakter‟ heeft. Hierbij is niet uitgesloten dat beide sporen in concreto niet 
parallel aan elkaar lopen. In zoverre is dan sprake van een methodendualisme, een 
conflictenrechtelijk systeem dat is gebouwd volgens een – in de woorden van González 
Campos19 – „architecture dualiste‟. De opvatting dat voorrangsregels de mogelijkheid tot 
„bijstelling‟ van het verwijzingsresultaat bieden en dus als een exceptie of correctie dienen te 
worden aangemerkt, is dan ook minder zuiver.  
- De wetgever dient voorts af te zien van het formuleren van bepalingen met een elementair 
karakter, die volstrekt voor zich spreken, en derhalve overbodig zijn. Genoemd dient in dit 
verband speciaal te worden de in artikel 10:10 van het wetsvoorstel opgenomen regel inzake 
rechtskeuze, waarin wordt gedecreteerd dat, voor zover een rechtskeuze is toegestaan, deze 
uitdrukkelijk moet zijn gedaan of anderszins voldoende duidelijk moet blijken. Vooropgesteld 
zij, dat de rechtsfiguur van de partijautonomie of rechtskeuzebevoegdheid de afgelopen 
decennia sterk aan belang heeft gewonnen, in die zin dat ten aanzien van een aantal 
internationale rechtsverhoudingen de daarbij betrokken partijen bevoegd zijn het op hun 
rechtsverhouding toepasselijke recht te kiezen.20 Deze partijautonomie is op IPR-niveau 
(mede) de vertaling van een contractualiseringstendens in de interne rechtsstelsels op het 
terrein van onder meer het familie-, het overeenkomsten-, het onrechtmatige daads- en het 
goederenrecht. Een eerste kwestie die zich in dit verband aandient is of de geboden 
rechtskeuze ongeclausuleerd kan zijn, in die zin dat partijen elk willekeurig recht kunnen 
aanwijzen of dat de rechtskeuze slechts ten gunste van een recht kan worden uitgebracht, 
waarmee partijen een zekere mate van betrokkenheid hebben. Voorts is de vraag actueel of 
partijen ook eenvormig privaatrecht of een ander niet-statelijk recht als toepasselijk mogen 
kiezen.21 Verder dient ook de vraag naar het bestaan en de materiële geldigheid van de 
rechtskeuze te worden beantwoord: dient deze kwestie (uitsluitend) te worden beheerst door 
het (beweerdelijk) gekozen recht (de lex causae), met of zonder de uitzondering dat een partij 
die stelt dat er bij de totstandkoming van de overeenkomst/ rechtshandeling geen 
wilsovereenstemming was en hij niet heeft ingestemd met een bepaalde rechtskeuze zich 
onder omstandigheden kan beroepen op het recht van het land waar hij zijn gewone 
verblijfplaats heeft.22 Het wekt bevreemding dat de wetgever deze drie voornoemde vragen 
onaangeroerd laat, en uitsluitend het – doorgaans onbetwiste – formele element regelt dat 
sprake dient te zijn van een uitdrukkelijke of stilzwijgende rechtskeuze. In de MvT, nr. 3, p. 
20 wordt in dit verband als belangrijkste functie van artikel 10 genoemd dat aldus wordt 
benadrukt, dat de zogenoemde „veronderstelde‟ of „hypothetische‟ rechtskeuze is uitgesloten, 
dat wil zeggen: de keuze van een bepaald rechtstelsel die uitsluitend is geschraagd op de 
veronderstelling dat partijen voor dat recht zouden hebben gekozen, indien zij de vraag van 
het toepasselijke recht onder ogen zouden hebben gezien. Dit punt is, althans in de 
Nederlandse doctrine en rechtspraak, bij mijn weten geen onderwerp van tweespalt. De 
bepaling is overigens ook praktisch overbodig. Zo volgt uit artikel 10:154 en 159 BW, dat de 
Rome I en Rome IIVerordeningen per analogiam dienen te worden toegepast op gevallen die 
buiten de materiële reikwijdte van beide verordeningen vallen en geldt voor enkele 
familierechtelijke onderwerpen een bijzondere regeling, zoals bijv. artikel 10:35 inzake de 
rechtsbetrekkingen tussen de echtgenoten, artikel 10:56 lid 3 BW inzake echtscheiding en 
artikel 10:75 en 77 inzake het partnerschapsvermogensregime.23 Overigens komt men aan de 
rechtskeuze van artikel 10 niet toe ten aanzien van een aantal onderwerpen van familierecht, 
omdat die niet ter dispositie van partijen staan – het zogenoemde „ius cogens‟ – zoals het 
huwelijk, de afstamming, de adoptie en de minderjarigheid/handelingsbekwaamheid. Kortom: 
de bepaling van artikel 10 is een voorbeeld van symboolwetgeving, die verwachtingen wekt 
die deze niet waar kan maken en daarom geschrapt dient te worden.  
- Een correctiemechanisme, waarvoor in titel 1 van het wetsvoorstel mijn inziens ten onrechte 
geen regeling is getroffen, is dat van de wetsontduiking of fraus legis. Dit rechtsverschijnsel 
komt erop neer, dat de totstandkoming van een rechtsverhouding/rechtsfeit op kunstmatige of 
slinkse wijze elders wordt gelokaliseerd – bijv. door wijziging van de nationaliteit door 
naturalisatie, van de gewone verblijfplaats of van de situs van het roerende goed – met als 
doel, dat het doorgaans toepasselijke recht door een gunstiger recht wordt vervangen.24 Om 
wetsontduiking te kunnen aannemen is (onder meer) vereist dat (een der) partijen moet(en) 
hebben gehandeld met de – uitsluitende – bedoeling om op slinkse of frauduleuze wijze de 
doorgaans toepasselijke wet te ontduiken; zonder dit intentionele element – de animus 
fraudandi – is geen sprake van wetsontduiking, maar is het louter een vraag of van een 
handelen tegen de wet sprake is. Zo zijn naar het (huidige) Nederlandse IPR in een 
echtscheidingsprocedure de nationaliteit en de gewone verblijfplaats de conflictenrechtelijke 
relevante feiten (art. 1 WCE). Denkbaar is nu, dat partijen (of een van hen) hangende de 
echtscheidingsprocedure de nationaliteit/gewone verblijfplaats veranderen (verandert), met 
het uitsluitende oogmerk het verwijzingsresultaat te manipuleren. Voorts kan sprake zijn van 
animus fraudandi in het geval partijen in een zuiver „intern geval‟ een rechtskeuze wensen te 
doen voor een buitenlands recht. Opmerkelijk is, dat het rechtsverschijnsel van de 
wetsontduiking in het Nederlandse IPR – anders dan in het Franse en Duitse IPR – nauwelijks 
tot ontwikkeling is gekomen. In de Nederlandse doctrine is het vooral Kosters/Dubbink 1962, 
p. 398, die ervoor hebben gepleit de wetsontduiking als een zelfstandige wijze van 
wetsovertreding te handhaven, die, naast andere vormen van verboden wetsovertreding, een 
eigen plaats inneemt „wil er geen rechtsverarming in deze materie intreden‟. In de leer van het 
contra legem agere biedt deze rechtsfiguur een nadere precisering en heeft zij een verklarende 
werking. Immers – zo betogen Kosters/Dubbink – eerst door de gebleken bedoeling van de 
handelende persoon, de animus fraudandi, komen de feiten in onderling verband en 
samenhang, in hun volle, ware licht te staan; zonder die bedoeling is het feitenmateriaal niet 
volledig en minder overtuigend. Eerst wanneer dit feitelijk element vaststaat treedt aan het 
licht, dat het hier een op zichzelf staande wijze van wetsovertreding met een eigen karakter 
betreft. Speciale aandacht verdient, dat de correctie van de wetsontduiking niet als een 
onderdeel van de openbare ordeexceptie mag worden beschouwd. Via de openbare orde-
exceptie wordt de inhoud van het volgens de verwijzingsregel normaal toepasselijke 
buitenlandse recht terzijde gesteld. In het geval van wetsontduiking wordt daarentegen het 
recht waartoe de wetsontduiking zou leiden niet getoetst; hier is het frauduleuze karakter van 
de handeling de reden voor de (eventuele) correctie van de wetsontduiking. Hierbij is in het 
geheel niet van belang of de inhoud van dat recht verwerpelijk is. Een tweede verschil is, dat 
anders dan in het geval van de openbare ordeexceptie, de correctie van de wetsontduiking kan 
leiden tot een terzijdestelling van zowel het vreemde als het eigen recht.25  
- In artikel 10:8 is een algemene exceptieclausule geformuleerd, die er op neerkomt, dat 
wanneer de abstracte verwijzingsregel niet resulteert in de toepassing op de rechtsverhouding 
van het „sterkst betrokken recht‟, de rechtstoepasser in bijzondere gevallen de gelegenheid 
heeft om een ander recht toe te passen, waarmee deze rechtsverhouding een „sterkere band‟ 
heeft. Voor een dergelijke – conflictenrechtelijke – exceptie bestaan goede gronden.26 
Hiervoor is betoogd, dat in het wetsvoorstel een prominente plaats wordt toegekend aan de 
Savigniaanse premisse dat op de betreffende rechtsverhouding het „sterkst verbonden‟ recht 
toepasselijk is. Erkend moet echter worden, dat een a priori vastgestelde, abstracte 
aanknopingsfactor niet steeds bevredigend alle feitenconstellaties kan afleveren bij dit „sterkst 
betrokken‟ recht en dat bijgevolg alleszins verdedigbaar is in uitzonderingsgevallen het starre 
aanknopingsmechanisme te doorbreken. Daarbij komt een argument van rechtspolitieke aard. 
Het recht is niet statisch, maar dynamisch. Het is daarom wenselijk dat het IPR de flexibiliteit 
behoudt, die er garant voor staat dat op langere termijn de rechtstoepasser kan inspelen op 
gewijzigde maatschappelijke en juridische omstandigheden. De exceptieclausule kan hier dan 
uitkomst brengen.27 Ik volsta hier met de volgende drie kanttekeningen. Vooreerst dient de 
bepaling van artikel 8 te worden aangevuld met een expliciete regeling met betrekking tot de 
zogenoemde realiteitstoets. In de MvT, nr. 3, p. 17 wordt weliswaar opgemerkt dat deze 
realiteitstoets naar zijn aard kan worden beschouwd als een toepassing voor specifieke 
gevallen, namelijk van nationaliteitsaanknoping, van de aan artikel 8 ten grondslag liggende 
gedachtegang. Echter, aangezien dit voor de niet in het IPR geverseerde jurist niet voor zich 
spreekt, en het geen wet van Meden en Perzen is dat voor alle onderwerpen op het terrein van 
het familierecht de nationaliteit van betrokkene( n) op zijn realiteitswaarde mag worden 
getoetst, verdient het uit een oogpunt van hanteerbaarheid en wetssystematiek aanbeveling dat 
hierover in artikel 8 een apart lid wordt toegevoegd. Voorts behoeft de bepaling uitbreiding, 
in die zin dat ook een specifieke regeling dient te worden gegeven voor de techniek van de 
accessoire aanknoping, althans als men deze techniek het karakter toekent van een 
correctiemechanisme, dat het verwijzingsresultaat van de abstracte verwijzingsregel terzijde 
kan stellen; anders gezegd: in zoverre de accessoire aanknoping een species, een 
verbijzondering van het genus exceptieclausule is.28 Ter adstructie kan dienen artikel 4 lid 3, 
tweede zin van de Rome II-Verordening, dat luidt: „Een kennelijk nauwere band met een 
ander land zou met name kunnen berusten op een reeds bestaande, nauw met de 
onrechtmatige daad samenhangende betrekking tussen de partijen, zoals een overeenkomst.‟ 
Tenslotte dient erop te worden gewezen, dat de exceptieclausule van artikel 8, die is gericht 
op het opsporen van het op de rechtsverhouding „sterkst betrokken recht‟, niet het 
verwijzingsresultaat mag corrigeren van verwijzingsregels, die berusten op een andere 
grondslag, zoals op het begunstigingsbeginsel gebaseerde verwijzingsregels, eenzijdige 
verwijzingsregels en de rechtskeuze. Tot de categorie van verwijzingsregels, die – anders dan 
de MvT, nr. 3, p. 17-18 meent – mijn inziens, wel op het vinden van het sterkst betrokken 
recht zijn georiënteerd, en derhalve wel door artikel 8 worden bestreken, behoren 
verwijzingsregels, die op het beschermingsbeginsel zijn gebaseerd, daar ook bij dit type regel 
met een zogenoemd functionele aanknoping steeds het opsporen van het sterkst betrokken 
recht centraal staat. Een voorbeeld van een functionele aanknoping met een exceptieclausule 
van het onderhavige type biedt de verwijzingsregel inzake arbeidsovereenkomsten van artikel 
8 lid 4 Rome I.  
5. Modificaties in het kader van de consolidatie  
Consolidatie van IPR-regelgeving mag zich niet beperken tot het blind samenvoegen van de 
reeds geldende „aanbouwwetgeving‟. De methode van consolidatie sluit bovendien niet uit dat 
ook leemtes worden opgevuld, bestaande regelgeving, zo nodig, wordt aangepast en 
„verouderde‟ regelgeving terzijde gesteld. Door de wetgever is dit weliswaar onderkend, 
echter  
mijns inziens in ontoereikende mate.29 Ik beperk mij tot de volgende voorbeelden.  
- Een van de criteria van verantwoord wetgevingsbeleid dient te zijn, dat alleen die 
onderwerpen/leerstukken in de algemene bepalingen dienen te worden opgetekend, die, uit 
hun aard, functioneel zijn voor een aantal onderwerpen uit de hoofdstukken 2-15 en niet 
slechts voor enkele ervan. In dit licht heeft de wetgever het terecht niet opportuun geacht om 
een bepaling te formuleren met betrekking tot de meervoudige nationaliteit, waarin het 
beginsel van de effectieve nationaliteit wordt beleden, terwijl in de volgende hoofdstukken 
voor de meeste (familierechtelijke) onderwerpen wordt gekozen voor een andere oplossing 
van dit vraagstuk, bijv. wordt afgestemd op de nominale (Nederlandse) nationaliteit of, bij 
samenval van een nationaliteit van betrokkene met diens gewone verblijfplaats, het recht van 
de gewone verblijfplaats toepasselijk wordt verklaard, of, waar een motief van begunstiging 
een rol speelt, een effectiviteitstoets geheel achterwege wordt gelaten. De wetgever heeft 
aldus terecht gekozen voor de zogenoemde functionele benadering van het vraagstuk van de 
meervoudige nationaliteit, in die zin dat het effectiviteitsprobleem niet als een autonoom 
vraagstuk wordt beschouwd, dat voor een abstracte en principiële oplossing vatbaar is, maar 
waarbij – gelet op de specifieke belangen van elk onderwerp afzonderlijk – adequaat wordt 
afgestemd op een aanknoping die voor het betreffende onderwerp tot het meest passende 
resultaat leidt.30 Deze afzonderlijke regelingen inzake de meervoudige nationaliteit waarvoor 
de wetgever heeft gekozen, hebben echter alle als bezwaar, dat geen enkele rol wordt 
toegekend aan het wilselement, dat zich dan vertaalt in een rechtskeuze voor de 
desbetreffende categorie multipatride(n). Een dergelijke regeling die partijen zelve door 
middel van een rechtskeuze de knoop laat doorhakken, is voor bepaalde onderwerpen – bijv. 
de naam, de afstamming, de persoonlijke huwelijksbetrekkingen, het geregistreerd 
partnerschap – te prefereren boven de abstracte aanknoping aan bijv. de wellicht louter 
formele nationaliteit van een (der) partij(en), aangezien zij rekening houdt met het belang van 
mondige burgers in het internationale (familie-)rechtsverkeer. Het rekening houden met de 
wil van partijen is, zo meen ik, ook in lijn met de uitspraak van het HvJ EG van 2 oktober 
2003 (García Avello/België, zaak C-148/02).31  
- Voor wat betreft titel 10.10 BW, waarin het goederenrecht is geregeld, is het spijtig dat de 
wetgever niet de gelegenheid te baat heeft genomen om de feilen van de Wet conflictenrecht 
goederenrecht te herstellen. Verhagen heeft erop gewezen dat de Nederlandse regeling van het 
conflictenrecht goederenrecht een aantal lacunes en inconsistenties bevat.32 Zo is het voor de 
praktijk een probleem dat het goederenrechtelijke regime van railvoertuigen en 
wegvoertuigen aan de hoofdregel van artikel 10:127 onderworpen is (lex rei sitae). De Duitse 
wetgever heeft daarentegen voor transportmiddelen wel een adequate bijzondere 
verwijzingsregel geformuleerd, die verwijst naar de „staat van herkomst‟. Inconsistent is 
voorts de regeling van de rechtskeuze voor het recht van het land van bestemming. Deze 
mogelijkheid bestaat slechts voor een levering onder eigendomsvoorbehoud (zie art. 10:128 
lid 2). Er is geen deugdelijke reden te bedenken waarom een dergelijke rechtskeuze ook niet 
mogelijk zou moeten zijn voor andere goederenrechtelijke rechtshandelingen met betrekking 
tot voor uitvoer bestemde zaken. Inconsistent is ook dat voor het retentierecht wel primair 
wordt aangeknoopt aan de lex contractus (art. 10:129 BW), maar voor het recht van reclame 
blijkbaar niet.  
- In artikel 10:149 en 150 BW heeft de wetgever, ondanks herhaalde oproepen van de 
doctrine, verzaakt de eenzijdige verwijzingsregeling inzake de vereffening en de verdeling 
van de nalatenschap uit te bouwen tot een meerzijdige regeling.33  
- Uit artikel 10:159 BW volgt dat de Rome II-Verordening van overeenkomstige toepassing 
dient te worden verklaard op onrechtmatige daden die buiten het materiële toepassingsgebied 
van Rome II vallen, en de Wet conflictenrecht onrechtmatige daad (WCOD) dan kan komen 
te vervallen (zie MvT, nr. 3, p. 87). Ik volsta hier met een tweetal opmerkingen. Dit per 
analogiam van toepassing verklaren van de Rome II-Verordening heeft tot gevolg, dat, in 
beginsel, ook de in artikel 1 lid 2 expliciet uitgesloten onderwerpen door de Rome II-regeling 
worden bestreken, waaronder de in artikel 1 lid 2, onder g genoemde niet-contractuele 
verbintenissen die voortvloeien uit een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer of op de 
persoonlijkheidsrechten, waaronder begrepen smaad. Deze uitzondering is pas in het 
gewijzigde Voorstel van 2006 (p. 6) door de Commissie opgenomen na ernstige kritiek van de 
uitgevers- en media-industrie op het Commissievoorstel, dat hiervoor (in art. 6) een 
bijzondere bepaling bevatte.34 Zolang de Europese wetgever (nog) geen speciale 
verwijzingsregel voor dit onderwerp heeft geformuleerd is dus ingevolge artikel 4 lid 1, als 
hoofdregel, de lex loci damni van toepassing. Deze verwijzingsregeling komt er aldus 
concreet op neer dat, in samenhang met de Shevill-leer (HvJ 7 maart 1995, NJ 1996, 269), de 
gelaedeerde/eiser steeds op iedere locus, waar inbreuk is gemaakt op zijn persoonlijke 
levenssfeer of op zijn persoonlijkheidsrecht, met betrekking tot de aldaar geleden schade, een 
vordering kan instellen, en dat de rechter van deze locus op deze vordering dan zijn eigen lex 
fori kan toepassen. Om een veelvoud van „Erfolgsort‟-rechtstelsels volgens het zogenoemde 
„Mozaïek‟-beginsel te beperken en de rechter van de woonplaats van verweerder de 
mogelijkheid te geven om over de gehele schade te oordelen overeenkomstig zijn eigen lex 
fori, kan worden voorgesteld de regeling van artikel 6 lid 3 onder b Rome II van 
overeenkomstige toepassing te verklaren.35 De aandacht verdient voorts dat de 
verwijzingsregels van Rome II steeds verwijzen naar het recht van een „land‟. De verordening 
bevat echter geen definitie van het begrip „land‟. Aangenomen dient te worden dat de term, op 
grond van de wetsgeschiedenis van de verordening, extensief dient te worden uitgelegd. 
Hieronder valt niet alleen het territoriale grondgebied (waaronder ook binnenwateren en 
territoriale wateren) maar ook een aantal extraterritoriale situaties. Tot deze laatste categorie 
kunnen ook de locus sine lege-gevallen worden gerekend – loci zonder toepasselijk nationaal 
recht zijn bijv. de volle zee, de poolstreken of zelfs de ruimte. In het Voorstel van de 
Commissie was hieromtrent een bepaling (art. 18) opgenomen, die sterk was geïnspireerd 
door artikel 1 WCOD – een fraai voorbeeld van legislatieve vindingrijkheid. Deze bepaling is 
echter in een latere fase van het wetgevingsproces geschrapt, zij het dat deze extraterritoriale 
situaties niet zijn opgenomen in de in artikel 1 lid 2 uitgesloten onderwerpen.36 Wat betreft 
de vraag wat onder land of grondgebied van een staat dient te worden verstaan, dient mijn 
inziens de Nederlandse wetgever in een apart artikel (159a) de in artikel 1 WCOD geboden 
omschrijvingen voor onder meer het continentaal plat (onder a), onrechtmatige daden aan 
boord van schepen (onder b), en onrechtmatige daden aan boord van luchtvaartuigen (onder c) 
alsnog op te nemen.37  
- Hierboven is verdedigd dat ook het onderwerp van het internationale insolventierecht binnen 
het bereik van Boek 10 BW dient te worden gebracht. Zo dient in een afzonderlijke titel 
„internationaal insolventierecht‟ via de methode van de incidentele verwijzing te worden 
aangegeven, dat inzake het onderwerp van de internationale insolventie de Europese 
Insolventieverordening van toepassing is. Maar daarmee kan niet worden volstaan. Immers, 
het formele toepassingsgebied van de IVO is in twee opzichten beperkt. Vooreerst is de 
verordening slechts van toepassing op insolventieprocedures ten aanzien van een schuldenaar 
waarvan het centrum van voornaamste belangen zich op het grondgebied van een EUlidstaat 
bevindt. Voorts heeft de verordening uitsluitend betrekking op de intracommunautaire 
gevolgen van een dergelijke insolventieprocedure. Voor de overige gevallen van 
internationale insolventies geldt dan het nationale, commune insolventierecht, dat voor 
Nederland rudimentair is geregeld in de bevoegdheidsregel van artikel 2 Fw en de artikelen 
203-203 Fw, en dat voorts door enkele richtinggevende arresten van de Hoge Raad en de 
doctrine gebrekkig en onbevredigend is aangevuld. Schril ingekleurd komt dit commune 
insolventierecht erop neer dat met betrekking tot de erkenning/werking van een in Nederland 
uitgesproken insolventie (buiten de EU) het universaliteitsbeginsel wordt gehuldigd, hetgeen 
impliceert dat de Nederlandse insolventieprocedure ook buiten de EU werking pretendeert.38 
Aangezien niet is uitgesloten dat deze niet EU-lidstaten de pretentie van de extraterritoriale 
werking van de Nederlandse insolventie niet zullen accepteren, zal deze insolventie dikwijls 
alleen werking hebben binnen Nederland. Wat betreft de erkenning/werking van een buiten de 
EU uitgesproken insolventie geldt het zogenoemde territorialiteitsbeginsel, in die zin dat de in 
Nederland aanwezige vermogensbestanddelen van een schuldenaar niet onder de werking van 
deze buitenlandse insolventie vallen. Deze buitenlandse insolventie mist voorts het gevolg dat 
onvoldaan gebleven schuldeisers zich niet meer kunnen verhalen op in Nederland aanwezige 
vermogensbestanddelen van die schuldenaar.39 Terecht constateert de Commissie 
Insolventierecht (de Commissie Kortmann) dan ook, dat van „een coherent en overzichtelijk 
stelsel van rechtsregels dat recht doet aan de internationale ontwikkelingen van de laatste 
decennia‟ geen sprake is.40 In november 2007 heeft de Commissie Kortmann een 
„Voorontwerp Insolventierecht‟ het licht doen zien. In titel 10 van dit Voorontwerp wordt nu 
een (mede) op de Insolventieverordening geïnspireerde regeling inzake de bevoegdheid, de 
erkenning en het toepasselijke recht geïntroduceerd voor situaties die buiten het formele 
toepassingsgebied van de verordening vallen, dus voor extracommunautaire 
insolventieprocedures, alsook voor extracommunautaire gevolgen van communautaire 
insolventieprocedures. 41 Het verdient mijn inziens krachtig aanbeveling dat deze in titel 10 
geformuleerde regeling inzake voornoemde insolventiegevallen uit het Voorontwerp worden 
gelicht en worden overgeheveld naar Boek 10 BW.  
- De methode van consolidatie van IPR-regelgeving mag mijn inziens ook geen beletsel zijn 
om bestaande internationale instrumenten – bijv. van de Haagse Conferentie en de CIEC – op 
hun merites te toetsen, in die zin dat Nederland de nuchterheid en de courage moet hebben om 
regelingen die – vanuit wetenschappelijk en praktisch oogpunt – als „odieus‟ kunnen worden 
bestempeld, op te zeggen. Tot deze categorie verdragen reken ik niet de Haagse Verdragen 
inzake huwelijksvermogensrecht en vertegenwoordiging. Het betreft hier wel degelijk 
„producten die beantwoorden aan de behoeften van de afnemers‟.42 De vraag die ik hier wil 
opwerpen is, of dit laatste ook geldt voor het Haagse Verkeersongevallenverdrag van 1971. 
Het onderwerp van de internationale verkeersongevallen – in de praktijk de grootste categorie 
van grensoverschrijdende niet-contractuele aansprakelijkheidsgevallen – wordt bestreken door 
zowel de Rome IIVerordening als het Haagse Verkeersongevallenverdrag. Uit artikel 28 
Rome II volgt, dat de EU-lidstaten die partij zijn bij onder meer het Haagse 
Verkeersongevallenverdrag deze verdragsregeling kunnen blijven toepassen, ook nà het 
inwerking treden van Rome II. Dit betekent concreet, dat de 12 lidstaten die het Haagse 
Verdrag hebben geratificeerd, waar het betreft de afwikkeling van een verkeersongeval, de 
IPR-regeling van Rome II terzijde kunnen laten. Dit zijn België, Frankrijk, Letland, Litouwen, 
Luxemburg, Nederland, Oostenrijk, Polen, Slovenië, Slowakije, Spanje, Tsjechische 
Republiek. De overige 14 EU-lidstaten (niet Denemarken) zullen daarentegen op ditzelfde 
verkeersongeval de Rome II-regeling moeten toepassen.43 De onbevredigende paradox doet 
zich aldus voor dat, terwijl de Europese Commissie het conflictenrecht op het terrein van de 
onrechtmatige daad beoogt te unificeren, de bepaling van artikel 28 erin resulteert dat binnen 
de EU twee afzonderlijke IPR-regelcomplexen inzake verkeersaansprakelijkheid blijven 
voortbestaan, hetgeen kan resulteren in een internationale disharmonie van beslissingen. Deze 
onwenselijke disharmonie kan worden opgeheven door het Haagse Verdrag buiten werking te 
stellen. Ik meen dat hiervoor voldoende gronden bestaan. Vooreerst dit. Anders dan het 
Haagse Verdrag, biedt Rome II in artikel 14 aan partijen een rechtskeuzebevoegdheid. De 
primaire verwijzingsregel van artikel 4 lid 1 Rome II verwijst voorts naar de wet van de plaats 
waar de schade zich voordoet, de lex loci damni, en niet, zoals artikel 3 van het Haagse 
Verdrag doet, naar de plaats waar de onrechtmatige daad plaatsvindt, de lex loci delicti. In het 
geval sprake is van een enkelvoudige locus – dat wil zeggen: als de plaats van de 
onrechtmatige handeling („Handlungsort‟) en de plaats waar de schade intreedt („Erfolgsort‟) 
samenvallen, hetgeen steeds het geval is bij een verkeersongeval – resulteren de lex loci 
damni en de lex loci delicti (doorgaans) in hetzelfde verwijzingsresultaat. Artikel 4 lid 2 
Rome II kent verder een exceptieclausule met een „gesloten karakter‟, in die zin dat de 
primaire aanknoping terzijde wordt gesteld, in het geval partijen een gemeenschappelijke 
gewone verblijfplaats in een ander land hebben. Artikel 4 lid 3, eerste zin Rome II biedt 
voorts nog een speciale (open) exceptieclausule, met, in de tweede zin, een ingebouwde 
accessoire aanknoping. De verwijzingsregeling van het Haagse Verdrag heeft daarentegen een 
meer abstract karakter. Een „open‟ exceptieclausule in de trant van artikel 4 lid 3 Rome II 
voor gevallen dat de casus een nauwere band heeft met een ander land, kent het verdrag niet; 
voor zowel de rechter als de partijen ontbreekt iedere manoeuvreerruimte. Dit mechanische 
karakter van de verwijzingsregels van het Haagse Verdrag kan echter worden gerelativeerd, in 
zoverre de in artikel 3 vervatte hoofdregel van de lex loci delicti wordt gemitigeerd: ingevolge 
artikel 4 wordt immers de wet van de staat van registratie van toepassing verklaard voor 
enkele nauwgezet afgebakende feitenconstellaties, waarin die staat een veel grotere 
verbondenheid met de rechtsbetrekking van partijen heeft dan de staat van de locus delicti; 
artikel 4 heeft derhalve het karakter van een speciale exceptieclausule in zoverre het een 
uitzondering toestaat op de lex loci delicti vanwege de nauwere verbondenheid van het 
verkeersongeval met een andere staat. Deze mijns inziens uiterst gecompliceerde regeling van 
artikel 4 is echter geformuleerd voor bepaalde casusposities, waarin een typische 
belangenconstellatie kan worden vastgesteld en waarvoor de noodzakelijke afweging bij 
voorbaat wordt gemaakt en niet dus pas achteraf in een gerechtelijke procedure aan de hand 
van een afweging in concreto. Eerder heb ik betoogd dat de regeling van artikel 4 in bepaalde 
typische casusposities tot onbevredigende verwijzingsresultaten kan leiden.44 Resumerend: 
de Rome II-regeling is gemakkelijker toegankelijk en hanteerbaar, moderner en flexibeler van 
structuur dan het Haagse Verdrag, en, bovendien, wordt in het geval het Haagse Verdrag 
buiten werking wordt gesteld de internationale beslissingsharmonie in intracommunautair 
verband in belangrijke mate bevorderd.45  
6. Enkele conclusies  
Gezien het hoge niveau van de Nederlandse IPR-wetenschap zou het Nederlandse nieuwe 
Boek 10 moeten kunnen wedijveren met de Zwitserse en Belgische IPR-wet. Wij moeten 
echter constateren dat de Nederlandse wetgever wel erg weinig innovatief en uiterst 
conserverend te werk is gegaan bij het construeren van het voorliggende wetsontwerp. De 
wetgever heeft er weloverwogen niet voor gekozen, zo hebben wij gezien, om het IPR 
geïntegreerd te behandelen. Volstaan is daarentegen met het „consolideren‟ van bestaande 
wettelijke regelingen met betrekking tot een aantal deelgebieden van het conflictenrecht, die 
worden voorafgegaan door enkele Algemene Bepalingen. Naar mijn overtuiging had het de 
voorkeur verdient, dat de wetgever had gekozen voor de methode van codificatie, in die zin 
dat het geldende IPR op integrale en systematische wijze in kaart was gebracht; hierbij had in 
het bijzonder de cohesie dienen te worden blootgelegd en geregeld tussen de 
kernonderwerpen van de internationale bevoegdheid, het toepasselijke recht en de 
erkenning/tenuitvoerlegging. 46 In dit codificatieproces had de wetgever ook bestaande 
„aanbouwwetgeving‟ kritisch dienen te evalueren en, gelet op de internationale 
rechtsontwikkeling, zo nodig, modificaties op bestaande wetgeving dienen aan te brengen en 
„gedateerde‟ wetgeving ter zijde moeten stellen. Het stelt  
teleur dat deze codificatie-component – uitgezonderd de in titel I opgenomen Algemene 
Bepalingen – in het wetsvoorstel praktisch geheel ontbreekt. Gesignaleerd zij in dit verband, 
dat het toekomstige Boek 10 in het Burgerlijk Wetboek als een „Fremdkörper‟ kan worden 
bestempeld, in zoverre het in de Boeken 1 t/m 8 geregelde privaatrecht wèl op systematische 
en uitgebalanceerde wijze, en met gelaagde structuren, is geregeld; Boek 10 detoneert in dit 
geheel!  
Wat hiervan zij, mijn grootste zorg is, dat de door de wetgever gekozen methode van 
consolidatie van (voornamelijk) regelingen van conflictenrechtelijke aard, misleidend kan 
werken, in die zin dat dit nieuwe Boek 10 aan de rechtstoepasser de valse schijn van 
volledigheid biedt, zowel met betrekking tot de voor Nederlandse vigerende internationale en 
communautaire instrumenten als met betrekking tot de in Nederland geldende nationale IPR-
wetgeving. Om die reden dient alsnog in de betreffende titel of afdeling voor elk (deel-) 
onderwerp een overzicht te worden gegeven van alle voor toepassing in aanmerking komende 
regelgeving van internationale, communautaire en nationale origine. Ik zou echter een stap 
verder willen gaan en een appel op de wetgever willen doen om deze „legislatieve surplace‟ af 
te breken, c.q. het wetsontwerp in te trekken en, tezamen met de Nederlandse IPR- 
wetenschap en rechtspraktijk, voort te gaan op de weg naar een moderne codificatie van het 
Nederlandse IPR.  
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